Tribunal administratif N° 27034 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 25 juin 2010 

2 e chambre 


Audience publique du 30 juin 2011 


Recours forme par la societe a responsabilite limitee de droit neerlandais 

•••? • • • 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impots sur le revenu des collectivites et de la base d’assiette de l’impot 

commercial communal 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 27034 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 25 juin 2010 par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, assiste de 
Maitre Anne Singer, avocat, tous les deux inscrits au tableau de l’Ordre des avocats a 
Luxembourg, au nom de la societe a responsabilite limitee de droit neerlandais ..., ayant son 
principal etablissement et le siege de sa direction effective a . . ., tendant a l’annulation, sinon a 
la reformation d’une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes du 
21 avril 2010, et non pas du 22 avril 2010 comme indique erronement dans la requete 
introductive d’instance, portant rejet des reclamations introduites par elle contre les bulletins 
de l’impot sur le revenu des collectivites et de la base d’assiette de l’impot commercial 
communal de l’annee 2004 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 19 novembre 2010 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 17 decembre 
2010 par Maitre Jean-Pierre Winandy pour compte de la societe a responsabilite limitee de 
droit neerlandais ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 12 janvier 2011 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport et Maitre Georges Simon, en remplacement 
de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Madame le delegue du gouvernement Monique Adams en 
leurs plaidoiries respectives. 


Par courrier du 20 juillet 2009, le bureau d’imposition Societes ... de 1’ administration 
des Contributions directes, denomme ci-apres le « bureau d’imposition », informa la societe a 
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responsabilite limitee de droit neerlandais denommee ci-apres la « societe ... », de ce que le 
bureau d’imposition avait l’intention d’effectuer pour l’annee fiscale 2004, et apres avoir 
examine la declaration fiscale afferente, des redressements notamment par rapport aux « plus- 
values de cession en relation avec la vente de bons de souscriptions d ’actions ... », au motif 
que ceux-ci « ne peuvent pas etre assimiles a un produit de realisation partielle de la 
participation au capital et ne tombent partant pas sous le regime d’ exemption de V article 166 
L.I.R. », avec la precision qu’« une pareille transaction n ’entre pas non plus dans le champ 
d’ application de la Directive europeenne « Mere-Fille » de sorte que le profit realise 
constitue un element taxable au Luxembourg », la societe ... etant invitee par le courrier en 
question a presenter ses objections eventuelles avant le 10 aout 2009. 

D’ apres sa prise de position du 6 aout 2009, adressee au bureau d’imposition, la 
societe ... contesta cette analyse en soutenant que d’un point de vue economique les droits de 
souscription deriveraient d’une participation repondant aux conditions d’ exoneration de 
1’ article 166 de la loi modifiee du 4 novembre 1967 sur l’impot sur le revenu, ci-apres 
designee « LIR », de sorte que, d’un point de vue economique, la vente de ces droits devrait 
etre consideree comme constituant un revenu issu de l’investissement dans une participation 
repondant aux conditions d’ exoneration en question. 

En date du 26 aout 2009, le bureau d’imposition emit un bulletin de l’impot sur le 
revenu des collectivites pour l’annee fiscale 2004 a l’egard de la societe ..., avec la precision 
que « / ’imposition differe de la declaration sur les points suivants : imposition suivant 
courrier du 20/07/2009 ». En date du meme jour, le bureau d’imposition emit a l’egard de la 
societe ... egalement le bulletin de l’impot commercial communal pour l’annee 2004. 

Par courrier de son mandataire du 21 octobre 2009, receptionne par la direction des 
Contributions le 28 octobre 2009, la societe ... fit introduire une reclamation aupres du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « directeur », 
contre les bulletins d’impots precites du 26 aout 2009. 

A la suite de la reclamation ainsi introduite par la societe ..., le directeur prit en date du 
21 avril 2010, une decision (n° C 15493 du role) libellee comme suit : 

« Vu la requete introduite le 28 octobre 2009 par la dame ..., au nom de la societe a 
responsabilite limitee de droit neerlandais avec principal etablissement et siege de 
direction effective a pour reclamer contre le « bulletin d'imposition du 28 aout 2009 » ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que la requete ne designe pas les bulletins critiques ; 

que la reclamation est cependant a considerer comme etant dirigee contre les bulletins 
de I'impdt sur le revenu des collectivites et de la base d'assiette de Vimpot commercial 
communal de I'annee 2004, tous emis le 29 aout 2009 (sic) ; 

Considerant que l' introduction par une requete unique de plusieurs demandes 
distinctes, mais neanmoins semblables, empiete sur le pouvoir discretionnaire du directeur 
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des contributions de joindre des affaires si elles sont connexes, mais n'est incompatible en 
l'espece avec les exigences d'une procedure ordonnee ni dommageable a une bonne 
administration de la loi ; qu'il n'y a pas lieu de la refuser ; 

Considerant cpie la reclamante fait grief au bureau d'imposition de ne pas avoir 
exonere une plus -value realisee sur la cession de droits de souscription d' actions 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d'office un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens de 
la requerante, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu'd cet egard le controle de la legalite externe de I'acte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu'en l'espece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 
Considerant qu'en vertu de ses statuts de constitution, la reclamante a pour objet 

social : 

a) de prendre une participation et de gerer cette participation que la societe possede 
dans le capital social de la S.A. ..., une societe soumise au droit espagnol dont le 
siege est a ... en Espagne ; 

b) d' examiner et d' analyser le marche financier, et plus particulierement les marches 
financiers espagnols et de s’interesser au secteur de la ... ; 

c) de prendre des participations et de gerer des societes on entreprises de toutes natures, 
directement on indirectement, et toutes autres participations que la societe peut juger 
appropriees ; 

d) de cons end r des participations financieres ou d’accorder tout pret tant pour son 
propre compte que pour celui de ses filiales et de consendr toutes garandes ou 
cautions pour des tiers ; 

e) de financer tout echange commercial et autres acdvites commerciales de ses filiales 
ainsi que toute autre activite commerciale ; 

f) d'invesdr ses actifs, tels que les montants provenant de la repartition des dividendes et 
de la vente d’actions, dans des titres, comprenant les actions et autres certificats de 
participations et obligations, ainsi que tous titres de creances producdves d'interet 
quel qu'en soit le nom ou la forme ; et 

g) de faire tout ce qui est necessaire ou utile pour la realisation des objets decrits ci- 
dessus ou en rapport avec eux au sens le plus large du terme ; 

Considerant que le bureau d'imposition, en etablissant les bases d'imposition de 
I'annee 2004, n'a pas exonere une plus-value d'un montant de ... euros se rapportant a la 
cession de ... droits de souscription d' actions ; 

Considerant qu'il res sort du dossier fiscal que la reclamante detient ... actions dans la 
societe anonyme luxembourgeoise ... depuis I'annee 2002 ; 


qu'au cours de I'annee 2004, la societe ...a attribue des bons de souscription d' actions 
au benefice de ses actionnaires ; 
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que ces bons de souscription d'actions ont donne le droit de souscrire a une action 
nouvelle an prix de ... euros pour cinq bons de souscription ; 

Considerant que la requerante s’est vu attribuer ... bons de souscription d'actions , i.e. 
un bon de souscription pour une action existante ; 

qu'elle a cede ... bons de souscription en date du 9 et 12 juillet 2004 ; 

Considerant que dans sa requite introductive, la reclamante demande d'exonerer la 
plus-value susmentionnee en vertu de I'article 166 L.I.R. et de reconsiderer ledit revenu soit 
comme plus-value sur titre ... soit comme dividende ... ; 

Considerant qu'il y a done lieu d'analyser si la plus-value d'un montant de ... euros en 
relation avec les bons de souscription d'actions represente un revenu ou une plus-value a 
exonerer an sens de I'article 166 L.I.R. ; 

Considerant qu'en ce qui concerne les exonerations de plus-values de cession 
provenant d'une participation, le reglement grand-ducal du 21 decembre 2001 portant 
execution de I'article 166, alinea 9, numero 1 L.I.R. dispose que lorsqu'une societe de 
capitaux residente pleinement imposable cede des titres d'une participation directe detenue 
dans le capital social d'une societe anonyme residente pleinement imposable, le revenu 
degage par la cession est exonere, lorsqu'd la date de V alienation des titres le cedant detient 
ou s 'engage a detenir ladite participation pendant une periode ininterrompue d'au moins 12 
mois et que pendant toute cette periode, le taux de participation ne descend pas au-dessous du 
seuil de 10% ou le prix d'acquisition au-dessous de 6.000.000 euros ; 

Considerant d'abord qu'il y a lieu de constater que les conditions de duree de 
detention et du seuil de participation de I'article 166 L.I.R. sont remplies quant a lafdiale et a 
la societe mere, i.e. la societe ... et la reclamante ; 

Considerant qu'en principe, un bon de souscription d'actions donne au detenteur le 
droit de souscrire a une action a un prix convenu d'avance et jusqu'd une date determinee ; 

que les bons de souscription d'actions sont generalement attaches a une action ; 

que des remission, les deux titres sont scindes et cotes separement ; 

Considerant qu'en V occurrence , la reclamante a realise une plus -value qui est en 
relation avec la cession de ... bons de souscription d'actions ; 

que la plus-value realisee ne represente done pas une plus-value au sens du reglement 
grand-ducal du 21 decembre 2001 portant execution de I'article 166, alinea 9, numero 1 
L.I.R. qui ne vise que les cessions de participations directes detenues dans le capital social 
d'une societe ; 

qu'il en result e que V exoneration ne peut pas etre accordee sur base dudit reglement 
grand-ducal ; 


4 



Considerant que suivant les alineas 1 et 2 de I'article 166 alinea 1 LJ.R., les revenus 
d'une participation detenue par une societe anonyme residente pleinement imposable sont 
exoneres lorsque, a la date de la mise a la disposition des revenus , le beneficiaire detient ou 
s' engage a detenir ladite participation pendant une periode ininterrompue d'au mains douze 
mois et que pendant toute cette periode le taux de participation ne descend pas au-dessous du 
seuil de 10% ou le prix d 'acquisition au-dessous de 1.200.000 euros ; 

que V exoneration s 'applique entre autres aux revenus qui proviennent d'une 
participation detenue directement dans le capital social d'une societe de capitaux residente 
pleinement imposable ; 

Considerant cpie me me si les alineas 1 et 2 de I'article 166 L.I.R. ne definissent pas 
clairement la notion « revenus d'une participation », il n'en reste pas moms que « I'article 
166 L.I.R. ne beneficie qu'd une participation directe dans le capital d'une autre societe » 
(jugement tribunal administrate du 31 decembre 2007, n° du role 22876) ; 

Considerant que les revenus degages lors de la cession de bons de souscription 
d'actions qui sont des titres librement negociables independamment des titres detenus dans la 
filiale, ne peuvent pas etre assimiles a des revenus degages directement de la participation ; 

que c’est done a bon droit que le bureau d ’imposition n ’a pas exonere la plus -value 
resultant de la cession des bons de souscription d’actions ; 

Considerant cpie pour le surplus les impositions sont conformes a la loi et auxfaits de 
la cause et ne sont d’ailleurs pas contestees ; 

PAR CES MOTIFS 

regoit les reclamations en la forme, 

les rejette comme non fondees ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administrate le 25 juin 2010, la societe ... a 
fait introduire un recours contentieux tendant a l’annulation, sinon a la reformation de la 
decision directoriale precitee du 21 avril 2010. 

Encore qu’un demandeur entende exercer principalement un recours en annulation et 
subsidiairement un recours en reformation, le tribunal a l’obligation d’examiner en premier 
lieu la possibilite d’exercer un recours en reformation, l’existence d’une telle possibilite 
entrainant qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours en annulation introduit contre la meme 
decision 1 . 

Conformement aux dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generale des 
impots du 22 mai 1931, appelee communement « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de 
Particle 8 (3) 1) de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions 
de l’ordre administratif, le tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur 

1 v. trib. adm. 4 decembre 1997, n° 10404 du role. Pas. adm. 2010, V° Recours en reformation, n° 3 et autres 
references y citees 
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un recours introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une 
reclamation dirigee contre un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites et un bulletin 
de l’impot commercial communal. Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours 
subsidiaire en reformation. 

II s’ensuit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours principal en annulation. 

Dans son memoire en reponse, le delegue du gouvernement se rapporte a prudence de 
justice en ce qui concerne la recevabilite dudit recours en reformation, en soulignant que la 
requete introductive d’instance ne serait pas confonne a Particle l er de la loi modifiee du 21 
juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives, en ce que la 
qualite de la partie demanderesse ne serait pas precisee a suffisance de droit. Ainsi, a 
1’ exception de 1’ indication de sa raison sociale, la requete ne contiendrait aucune indication 
concrete quant a l’adresse de son etablissement voire de l’installation de son siege social, ni 
quant a son immatriculation au registre de commerce et des societes ni quant a l’organe 
societaire actuellement en fonction qui le representerait. 

La demanderesse conteste que son recours en reformation puisse etre declare 
irrecevable, sans toutefois apporter davantage d’infonnations par rapport aux critiques 
soulevees par le delegue du gouvernement. Ce n’est que suite a une demande afferente du 
tribunal lors de 1’ audience des plaidoiries que la demanderesse a fait parvenir au greffe du 
tribunal l’adresse exacte de son principal etablissement au Luxembourg, a savoir .... 

L’ omission de 1’ indication de l’identite exacte de la partie demanderesse dans la 
requete introductive d’instance n’entraine la nullite de la requete que si cette omission est de 
nature a violer les droits de la defense . 

En l’espece, le fait par la demanderesse de ne pas avoir indique, d’une part, l’adresse 
complete de son principal etablissement au Luxembourg, mais simplement le code postal et la 
ville dans laquelle ledit principal etablissement est situe et, d’ autre part, le numero 
d’ immatriculation au registre de commerce et des societes n’a pas ete de nature a porter 
atteinte aux droits de la defense de la partie etatique, celle-ci ayant ete en mesure de 
correspondre avec la partie demanderesse au cours de la phase administrative ayant abouti a la 
decision directoriale sous examen du 21 avril 2010, de sorte qu’elle n’a pu avoir un 
quelconque doute quant a l’identite exacte de la partie demanderesse, pour ne pas avoir 
notamment souleve une telle incertitude au cours de la phase preparatoire, d’autant plus 
qu’elle a pu prendre position de maniere circonstanciee par rapport au fond du litige sous 
examen. 

En ce qui concerne le defaut par la partie demanderesse d’avoir indique l’organe par 
lequel elle est representee dans le cadre du present litige, il echet de rappeler qu’au cas ou une 
indication quant a l’organe representant la personne morale en justice fait defaut dans la 
requete introductive d’instance, il echet de presumer, a defaut de preuve contraire, que 
l’organe legalement habilite a prendre, au nom de la personne morale, la decision d’agir en 

2 trib. adm. 10 mai 2000, n° ...539 du role, Pas. adm. 2010, V° Procedure contentieuse, n° 322 et autres 
references y citees 
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justice, a pris celle-ci, et que cette personne morale est representee par l’organe y legalement 
habilite 3 . 

En l’espece, il n’est pas conteste que dans le cadre du present litige, la partie 
demanderesse se trouve etre representee par son organe y legalement habilite, le contraire 
n’ayant d’ailleurs pas ete soutenu par la partie etatique. 

Au vu de 1’ ensemble des developpements qui precedent, il y a lieu de rejeter le moyen 
d’irrecevabilite souleve par l’Etat. 

Aucun autre moyen d’irrecevabilite n’ayant ete souleve en cause, le recours en 
reformation est a declarer recevable pour avoir introduit dans les formes et delai prevus par la 
loi. 


A l’appui de son recours, la demanderesse reproche au directeur de ne pas avoir fait 
droit a sa demande tendant a l’exoneration d’une plus-value d’un montant de ... € se 
rapportant a la cession de ... bons de souscription d’actions degagee lors de la cession partielle 
des ... bons de souscription dont elle aurait ete proprietaire en raison de sa detention de ... 
actions de la societe anonyme ... S.A.. Elle reproche plus particulierement au directeur d’avoir 
rejete son argumentation, presentee dans la reclamation lui soumise, suivant laquelle la plus- 
value en question devrait etre traitee soit comme dividende exonere soit comme plus-value 
exoneree en application des dispositions du privilege des « societes mere et f Wales ». En se 
referant a un article de doctrine, la demanderesse soutient que « la cession du coupon 
representant le droit preferentiel de souscription [est assimilable] a un produit de realisation 
partielle de la participation au capital ». Ainsi, elle est d’avis que la qualification d’une telle 
plus-value comme « plus-value en capital » s’imposerait d’autant plus que la valeur du droit 
preferentiel de souscription pourrait etre fixee soit a un montant eleve soit a un montant faible 
a la discretion des associes, etant donne que dans l’hypothese dans laquelle le prix d’emission 
est fixe a un prix proche de la valeur des titres a emettre lors d’une operation d’ augmentation 
du capital, la valeur du droit preferentiel de souscription diminuerait et pourrait a la limite etre 
de zero, alors que dans l’hypothese dans laquelle le prix d’emission des nouvelles actions est 
fixe a un montant faible, la valeur du droit preferentiel de souscription augmenterait. En 
consideration de cette situation de fait, il faudrait traiter de la meme maniere le prix de 
realisation des droits preferentiels de souscription par rapport au produit de realisation de la 
participation dans le capital social, afin d’eviter une differenciation injustifiee de ces deux cas 
de figure. 

Apres avoir rappele que c’est l’article 32 tiret 2 (1) de la loi modifiee du 10 aout 1915 
concernant les societes commerciales, qui prevoit que lors d’une augmentation de capital 
d’une societe « les actions a souscrire en numeraire doivent etre offertes par preference aux 
actionnaires proportionnellement a la partie du capital que represented leurs actions », le 
delegue du gouvernement estime que le droit preferentiel de souscription ainsi vise par la 
disposition legale precitee constituerait une technique qui se trouverait a la disposition de la 
societe en question afin de permettre de preserver l’egalite entre les anciens et les nouveaux 
actionnaires. En effet, l’objet et la raison d’etre du droit preferentiel de souscription serait de 
permettre a l’ancien actionnaire, dans l’hypothese dans laquelle il ne participerait ou 
participerait seulement de maniere partielle a 1’ augmentation de capital, de compenser la perte 

3 trib. adm. 26 juillet 2000, n° 10605 du role, Pas. adm. 2010, V° Procedure contentieuse, n° 327 
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subie par lui sur la valeur intrinseque de sa participation existante voire de ses actions qu’il 
detient d’ores et deja dans la societe, du fait de l’effet de dilution cause par une augmentation 
de capital. Au vu de cette definition du droit preferentiel de souscription, il faudrait conclure 
que celui-ci ne saurait etre qualific comine constitutif d’une participation dans une societe ou 
comme faisant partie integrante du capital de celle-ci. 

Quant a 1’ argumentation plus specifiquement developpee par la partie demanderesse, 
le representant etatique soutient que la cession des droits preferentiels de souscription ne 
releverait pas du champ d’application de l’article 166 LIR ni du reglement grand-ducal du 21 
decembre 2001 portant execution de l’article 166, alinea 9, n° 1 de la loi modifiee du 4 
decembre 1967 concemant l’impot sur le revenu, denommee ci-apres « LIR », de sorte qu’elle 
ne pourrait beneficier de 1’ exoneration y prevue, au motif que le droit preferentiel de 
souscription constituerait uniquement un droit a une participation (future) dans le capital de la 
societe, et ne pourrait etre reconnu comme constituant une participation (acquise) dans ledit 
capital. II conteste d’ailleurs dans ce contexte que le droit preferentiel de souscription soit de 
nature a generer des revenus, de sorte que de toute fagon. il ne pourrait pas etre couvert par le 
champ d’application de l’article 166 LIR. 

Dans son memoire en replique, la partie demanderesse soutient que par la vente de 
droits preferentiels de souscription, l’actionnaire cederait une partie de la substance des 
actions anciennes detenues par lui dans le capital d’une societe et que le revenu genere par la 
vente de ces droits preferentiels de souscription devrait etre considere comme constituant un 
revenu de la participation existante, puisque ce serait en sa qualite d’actionnaire existant que 
celui-ci pourrait percevoir des revenus du fait de la vente des droits preferentiels de 
souscription. D’une maniere generale, la partie demanderesse est d’avis que le revenu tire de 
la vente de droits preferentiels de souscription devrait etre consideree comme constituant un 
revenu d’une participation au sens de l’article 166 LIR, notamment en ce que celui-ci vise les 
« autres produits alloues », sous quelque forme que ce soit, en raison d’une participation dans 
une societe eligible au regime des societes mere et filiales. 

La partie demanderesse soutient encore que 1’ exoneration des produits de la vente 
issus de la cession de droits preferentiels de souscription, en application de l’article 166 LIR, 
aurait pour objectif d’eviter la double imposition des revenus, en ce que la valeur des droits 
preferentiels de souscription serait la preuve de 1’ existence de reserves au sein de la societe 
filiale, imposables dans le chef de celle-ci. 

En conclusion, la demanderesse soutient que 1’ attribution de droits preferentiels de 
souscription serait a considerer comme un revenu de la participation, exonerable en 
application de l’article 166 LIR, et que la cession desdits droits constituerait une plus-value en 
capital soumise a 1’ application du reglement grand-ducal precite du 21 decembre 2001. 

A titre subsidiaire, la demanderesse soutient qu’il y aurait lieu de prendre en 
consideration la valeur comptable du droit preferentiel de souscription. 

Dans son memoire en duplique, le delegue du gouvernement estime que la partie 
demanderesse confondrait la notion de « revenus d’une participation », telle que prevue a 
l’article 166 LIR, et celle de « revenus provenant de capitaux mobiliers », telle que visee par 
l’article 97 LIR, de sorte a rendre ainsi fausses ses conclusions quant au champ d’application 
de Particle 166 precite. 
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La demanderesse estime que la plus-value d’un montant de ... € dont elle a bcneficie 
lors de la cession de ... bons de souscription d’actions aurait du beneficier de P exoneration 
fiscale telle que prevue par Particle 166 LIR. II echet encore de constater que ces bons de 
souscription d’actions constituent des droits preferentiels de souscription aux actions 
nouvellement emises par la societe anonyme ... S.A.. 

Conformement a Particle 166, paragraphe (1) LIR « les revenus d’une participation 
detenus par : (...) 4. un etablissement stable indigene d’une societe de capitaux qui est un 
resident d’un Etat avec lequel le Grand-Duche de Luxembourg a conclu une convention 
tendant a eviter les doubles impositions (...) sont exoneres lors que, a la date de la mise a la 
disposition des revenus, le beneficiaire detient ou s ’engage ci detenir ladite participation 
pendant une periode ininterrompue d’au moins 12 mois et que pendant toute cette periode le 
taux de participation ne descend pas au-dessous du seuil de 10 % ou le prix d ’acquisition au- 
dessous de 1.200.000 € ». 

En Pespece, il est constant en cause que la demanderesse constitue une societe de droit 
neerlandais ayant le siege de son principal etablissement et celui de sa direction effective au 
Luxembourg et que le Luxembourg a conclu avec les Pays-Bas une convention tendant a 
eviter les doubles impositions et a prevenir P evasion fiscale en matiere d’impot sur le revenu 
et sur la fortune, la convention initiale ayant ete conclue en date du 8 mai 1968, de sorte que 
cette disposition legale est susceptible de trouver application au cas d’espece. 

II echet toutefois d’examiner si la plus-value realisee lors de la vente de droits 
preferentiels de souscription peut etre consideree comme etant un revenu « d ’une 
participation » au sens de Particle 166 precite. A cet effet, il echet d’examiner la nature 
juridique des droits preferentiels de souscription. 

En vertu de Particle 32-3 (1) de la loi precitee du 10 aout 1915 « les actions a 
souscrire en numeraire doivent etre offertes par preference aux actionnaires 
proportionnellement, a la partie du capital que represented leurs actions », le paragraphe (4) 
dudit article 32-3 prevoyant que « le droit de souscription est negociable pendant toute la 
duree de la souscription sans qu’il puisse etre apporte a cette negociabilite d’autres 
restrictions que celles applicables aux titres auxquels le droit est attache ». 

Le paragraphe (5) du meme article dispose que « les statuts ne peuvent ni supprimer, 
ni limiter le droit de preference », en prevoyant toutefois a son alinea 2 une possibility, 
reservee au conseil d’ administration ou au directoire sous certaines conditions, de supprimer 
ou de limiter ce droit lors d’une augmentation de capital realisee dans la limite du capital 
autorise. De meme, l’assemblee generale dispose sous certaines conditions de la meme 
possibility, tel que cela est reglemente par l’alinea 3 du meme paragraphe (5). 

Il se degage partant desdites dispositions legales que le droit preferentiel de 
souscription constitue une mesure protectrice des interets des actionnaires d’une societe de 
capitaux, a savoir, en Pespece, d’une societe anonyme sous la forme de laquelle ... S.A etait 
constitute au moment de l’augmentation de capital litigieuse, qui a pour but d’offrir a la 
souscription les actions nouvelles a emettre par preference aux actionnaires actuels de ladite 
societe anonyme, lesdits actionnaires pouvant vendre ledit droit preferentiel a toute autre 
personne interessee. D’apres le paragraphe (7) de Particle 32-3 precite, au cas ou des droits 
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preferentiels de souscription ne seraient pas exerces par les actionnaires actuels au cours d’une 
certaine periode, ils « sont vendus publiquement par la societe d la Bourse de Luxembourg ». 

II se degage partant de ce qui vient d’etre releve ci-avant que le droit preferentiel de 
souscription constitue un droit a la souscription preferentielle des nouvelles actions a emettre 
par la societe dont le proprietaire de ce droit possede deja des actions, ces droits etant emis en 
sa faveur proportionnellement au nombre d’actions qu’il detient dans le capital de ladite 
societe. II se degage encore de ce qui precede que ce droit preferentiel de souscription ne 
donne pas droit a une portion du capital de ladite societe. Par ailleurs, dans le chef de 
l’actionnaire beneficiaire d’un tel droit preferentiel de souscription, il n’existe aucune 
obligation d’exercer le droit en question, etant donne qu’il peut renoncer a l’exercice de cette 
faculte lui ainsi reservee voire vendre ledit droit a un tiers. En effet, il s’agit d’une mesure 
protectrice des interets des actionnaires actuels d’une societe anonyme, qui a ete institute dans 
l’interet exclusif de ceux-ci. 

C’est partant a bon droit que le delegue du gouvernement estime que le droit 
preferentiel de souscription ne confere a l’actionnaire actuel d’une societe de capitaux qu’un 
droit a une participation supplemental dans la societe en question, sans que ce droit ne 
puisse etre qualifie comine constitutif d’une participation dans ladite societe ou comine faisant 
partie integrante du capital de cette societe. 

Il se degage partant egalement de ce qui precede que l’une des conditions prevues par 
Particle 166 LIR, a savoir celle de la « participation » dans le capital d’une societe de 
capitaux n’est pas remplie en l’espece, etant donne, comine il vient d’etre releve ci-dessus, 
que le droit preferentiel de souscription n’est pas a considerer comine constituant une 
participation au capital d’une telle societe. 

Comine l’une des conditions posees par Particle 166 LIR n’est partant pas remplie en 
l’espece, il n’y a pas lieu de faire application de ladite disposition legale dans le cadre de 
l’imposition de la plus-value litigieuse. Cette conclusion n’est pas enervee par les 
developpements de la partie demanderesse suivant lesquels le fait que le droit preferentiel de 
souscription est directement lie a la detention d’actions dans le capital de la societe de 
capitaux visee par Particle 166 LIR et que cette consideration devrait aboutir a la conclusion 
que la vente de ces droits devrait etre consideree comme generant des revenus se degageant de 
la participation au capital de ladite societe. En effet, s’il est vrai que seuls les actionnaires 
d’une societe de capitaux peuvent beneficier d’un droit preferentiel de souscription en cas 
d’ augmentation de capital et que partant le droit preferentiel dont ils beneficient ainsi est 
necessairement lie a leur detention d’actions au capital de ladite societe, il n’en demeure pas 
moins que ce ne sont pas les actions detenues par eux qui degagent la plus-value dont la 
demanderesse sollicite P exoneration fiscale sur base de Particle 166 LIR, mais c’est la cession 
des droits preferentiels de souscription qui genere les revenus. Or, comme il vient d’etre 
releve ci-avant, les droits preferentiels de souscription ne sont pas a considerer comme des 
participations au sens de ladite disposition legale. Il echet encore de relever a cet egard que les 
seuls revenus qui sont vises par Particle 166 paragraphe (1) LIR sont ceux qui se degagent 
directement de la participation et non pas ceux qui se degagent de celle-ci de maniere 
indirecte sous la forme d’un droit preferentiel en vue de la souscription d’actions a emettre. 

Comme Particle 166 LIR n’est partant pas de nature a trouver application au cas 
d’espece, il n’y a pas lieu d’ examiner plus en avant P applicability du reglement grand-ducal 
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precite du 21 decembre 2001 pris en son application conformement au paragraphe (9) dudit 
article 166 LIR. 

II suit de 1’ ensemble des considerations qui precedent que le recours en reformation est 
a rejeter pour ne pas etre fonde. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, deuxieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 

regoit le recours subsidiaire en reformation en la forme ; 

au fond, le declare non justifie, partant en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours principal en annulation ; 

condamne la demanderesse aux frais. 

Ainsi juge par : 

Carlo Schockweiler, premier vice-president, 

Lrangoise Eberhard, premier juge 
Anne Gosset, juge, 


et lu a l’audience publique du 30 juin 2011 par le premier vice-president, en presence du 
greffier assume Sabrina Knebler. 

s. Sabrina Knebler s. Carlo Schockweiler 


Reproduction certifiee conforme a l’original 

Luxembourg, le 30 juin 20... 

Le Greffier assume du Tribunal administratif 
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